SCHLUSSANTRAGE VON HERRN EDWARD — RECHTSSACHE T-24/90

SCHLUSSANTRAGE
DES ZUM GENERALANWALT BESTELLTEN RICHTERS

D. A. O. EDWARD
vom 10. Mirz 1992 %

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Ich mochte Thnen in den Rechtssachen
"T-24/90, Automec/Kommission, und
T-28/90, Asia Motor France u. a./Kommis-
sion, gemeinsame Schluflantrige vorlegen.
Obwohl diese beiden Rechtssachen nicht
formlich verbunden wurden, sind sie doch
an zwei aufeinanderfolgenden Tagen vor
dem Plenum des Gerichts verhandelt wor-
den und werfen, so zumindest hat es den
Anschein, die gleiche Grundsatzirage auf,
Der Kiirze halber nenne ich sie ,,Rechtssa-
che Automec® und ,,Rechtssache Asia Mo-
tor France®, bezeichne aber bisweilen die
erstgenannte als ,,Rechtssache Automec II%,
um sie von der voraufgegangenen Rechissa-
che Automec I zu unterscheiden, in der die
Klage mit Urteil vom 10. Juli 1990 als unzu-
lassig abgewiesen worden ist!.

2. In den beiden Rechtssachen stelle sich die
Grundsatzfrage, welche Rechtsnatur und
welchen Umfang die Pflicht der Kommis-
sion hat, im Anschlufl an die Beschwerde ei-
ner Privatperson gemifl Artikel 3 der Ver-
ordnung Nr. 17 titig zu werden. Mufl die
Kommission eine Untersuchung anstellen?
Wenn ja, in welchem Umfang? Steht es in
ihrem Ermessen, damit nicht fortzufahren,
weil sie es fiir tunlich hile® Mufl sie eine
Entscheidung erlassen, die der Beschwerde-
fiihrer vor dem Gericht gemifl Artikel 173
anfechten kann? Kann der Beschwerdefiih-
rer nach Artikel 175 vorgehen, um die

*# Originalsprache: Englisch.
1 — Rechtssache T-64/89 (Automec/Kommission, Slg. 1990,
11-367).
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Kommission zum Titigwerden zu zwingen?
Kann die Kommission ihre Untitigkeit da-
mit rechtfertigen, daff die nationalen Ge-
richte Abhilfe schaffen konnten, dafl kein
hinreichendes Gemeinschaftsinteresse an der
Fortsetzung der Untersuchung der Sache
bestehe oder daf} sie nicht iiber das notwen-
dige Personal verfiige, um Beschwerden ge-
ringerer Bedeutung zu behandeln?

3. Um die in diesen Rechtssachen anstehen-
den Fragen in ihren Zusammenhang zu stel-
len, moéchte ich zunichst den EWG-Vertrag
und seine Durchfiihrungsbestimmungen, so-
dann die Rechtsprechung des Gerichtshofes
und die des Gerichts und schliefllich einige
Zugestindnisse der Kommission untersu-
chen, die diese in der miindlichen Verhand-
lung gemacht hat.

Der EWG-Vertrag

4. Der Vertrag enthilt keine Vorschrift, die
die Kommission ausdriicklich verpflichten
wiirde, auf Einzelbeschwerden hin tdtig zu
werden. Artikel 155 bestimme allerdings,
dafl die Kommission die Aufgabe erfillt,

,fiir die Anwendung dieses Vertrages sowie
der von den Organen auf Grund dieses Ver-
trages getroffenen Bestimmungen Sorge zu
tragen®.

5, Auf dem Gebiet des Wettbewerbs be-
stimmt Artikel 87 Absatz 1, dafl der Rat
die Verordnungen oder Richtlinien ,,zur
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Verwirklichung der in den Artikeln 85 und
86 niedergelegten Grundsitze® erlafle. Arti-
kel 87 Absatz 2 legt sodann fest, daf diese
Verordnungen und Richtlinien

nbezwecken ..., a) die Beachtung der in Ar-
tikel 85 Absatz 1 und Artikel 86 genannten
Verbote durch die Einfithrung von Geldbu-
flen und Zwangsgeldern zu gewihrlei-
sten ...*

6. Beim Inkrafureten des Vertrages legte
Artikel 89 Absatz 1 der Kommission fol-
gende Pflichten auf:

»Unbeschadet des Artikels 88 achter die
Kommission, sobald sie ihre Titigkeit auf-
genommen hat, auf die Verwirklichung der
in den Artikeln 85 und 86 niedergelegten
Grundsitze. Sie untersucht auf Antrag cines
Mitgliedstaates oder von Amts wegen in
Verbindung mit den zustindigen Behorden
der Mitgliedstaaten, die ihr Amtshilfe zu lei-
sten haben, die Fille, in denen Zuwider-
handlungen gegen diese Grundsiitze vermu-
tet werden. Stellt sie eine Zuwiderhandlung
fest, so schligt sie geeignete Mittel wor, um
diese abzustellen.*

7. Aufgrund des Vertrages hat die Kommis-
sion die aktive und positive Verpflichtung,
auf die Einhaltung seiner Vorschriften zu
achten, und als besondere Ausprigung die-
ser allgemeinen Verpflichtung die Pflicht,
tiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln
zu wachen. Nach dem Vertrag soll die
Kommission zwar der wichtigste, aber nicht
der ecinzige Wichter sein. Die ergiinzende
Rolle der nationalen Rechtsordnungen wird
mittelbar in Artikel 85 Absatz 2 und unmit-
telbar in Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe e
angesprochen. Die Verordnung Nr. 17 er-
ginzt diese Regelungsgrundlage, indem sie
die Artikel 85 Absatz 1 und 86 fiir unmit-
telbar anwendbar erkldrt und damit vor na-
tionalen Gerichten durchsetzbar mache2.

2 — Urteil vom 30. Januar 1974 in der Rechtssache 127/73
(BRT, Slg. 1974, 51, Randnr. 15),

Die Verordnung Nr. 17 und vergleichbare
Verordnungen '

8. Gemifl  Artikel 3 der Verordnung
Nr. 17 ist die Kommission befugt, auf An-
trag oder von Amts wegen Entscheidungen
zu_erlassen, um Zuwiderhandlungen abzu-
stellen. Personen und Personenvereinigun-
gen, die ein berechtigtes Interesse darlegen,
sind zur Stellung cines Antrags berechtigt,
kénnen mit anderen Worten bei der Kom-
mission Beschwerde iiber das wettbewerbs-
widrige Verhalten anderer einlegen. Die
Verwendung des Wortes ,,Antrag® (statt
»Beschwerde®) verkniipft das Vorgehen des
Antragstellers mit der Mafinahme, zu deren
Erlafl die Kommission nach Artikel 3 befugt
ist. Der Antrag ist das Ersuchen, die Kom-
mission solle thre Befugnis ausiiben. Was
aber, wenn iiberhaupt etwas, mufl die Kom-
mission unternchmen?

9. Hilfreich ist der Vergleich der Verord-
nung Nr. 17 mit der Verordnung Nr.
1017/68, die sechs Jahre spiter zur Anwen-
dung der Weuttbewerbsregeln auf den Eisen-
bahn-, Straflen- und Binnenschiffsverkehr
erlassen wurde, und mit der Antidumping-
Verordnung (Verordnung Nr. 2423/88).

10. Artikel 3 Absatz 1
Nr. 17 bestimmt:

der Verordnung

wotelle die Kommission auf Antrag oder von
Amts wegen eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel 85 und 86 des Vertrages fest, so
kann sie die beteiligten Unternchmen und
Unternehmensvereinigungen  durch  Ent-
scheidung verpflichten, die festgestellie Zu-
widerhandlung  abzustellen.©
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11. Artikel 10 und 11 der Verordnung
Nr. 1017/68 kommen in zwei Schritten
zum gleichen Punkt. Artikel 10 lautet:

,,Die Kommission leitet Verfahren zur Ab-
stellung von Zuwiderhandlungen gegen die
Verbote der Artikel 2 oder 8 sowie Verfah-
ren zur Anwendung von Artikel 4 Absatz 2
[das heifft zur Durchsetzung der in den an-
deren Vorschriften der Verordnung auf den
Verlehrssektor angepafiten Wettbewerbsre-
geln] auf Beschwerde odér von Amts wegen
ein.”

In Ariikel 11 heiflt es sodann:

,,Stelle die Kommission eine Zuwiderhand-
lung ... fest, so kann sie dic beteiligten Un-
ternechmen und Unternehmensvereinigungen
durch Entscheidung wverpflichten, die festge-
stelite Zuwiderhandlung abzustellen.”

12. Die Verordnung Nr. 1017/68 werpflich-
tet also die Kommission, auf eine Be-
schwerde hin titig zu werden, stellt aber
den Erlaf einer Entscheidung in ihr Ermes-
sen. Die Verordnung Nr. 17 rdumt ein Er-
messen ein, ohne auf den ersten Blick eine
Verpflichtung zu begriinden. In der miindli-
chen Verhandlung in der Rechtssache Auto-
mec erliuterte der Bevollmichtigte der
Kommission diesen Unterschied mit dem
Hinweis auf den zutiefst internationalen
Charakter des Eisenbahn-, Straflen- und
Binnenschiffsverkehrs und die Tragweite
von Zuwiderhandlungen gegen Wettbe-
werbsregeln in diesem Sektor. Wie immer
die Erklirung lauten mag, die Verordnung
Nr. 1017/68 zeigt, dafl es keine technische
Schwierigkeit gibt, eine Pflicht zum Titig-
werden auf eine Beschwerde hin aufzustel-
len und den Erlaf8 einer Entscheidung her-
nach dem Ermessen zu iiberlassen.
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13. Auch die  Antidumping-Verordnung
(Artikel 5 Absatz 2) verpflichtet die Kom-
mission, auf Beschwerden hin titig zu wer-
den, sofern diese hinreichende Beweise fiir
das Vorliegen eines Dumpings oder einer
Subventionierung und eine hierauf beru-
hende Schidigung enthalten. Das Vorliegen
,shinreichender Beweise™ ist in allen Fillen
Voraussetzung fiir eine Pflicht der Kommis-
sion zum Titigwerden (vgl. die Artikel 7
Absatz 1 und 5 Absatz 5).

14. Obwohl die Antidumping-Verordnung
aus diesem Grunde nicht unmittelbar ein-
schligig ist, gibt sie doch den niitzlichen
Hinweis, daf} eine Pflicht zum Titigwerden
auf eine Beschwerde hin voraussetzt, daff
die Beschwerde etwas erkennen lifit, was
ein ‘Tatigwerden fordert. Es wire vollig ab-
wegig, einer Behdrde auf jede Beschwerde
hin, und sei sie auch noch so leichtfertig,
schikands oder offensichtlich unbegriindet,
eine Pflicht zur Eroffnung eines formlichen
Verfahrens aufzuerlegen.

15. Schlieflich hat die Kommission im Rah-
men der Verordnung Nr. 17 die ausschlief3-
liche, den nationalen Gerichten entzogene
Befugnis zur Anwendung des Artikels 85
Absatz 3. In der miindlichen Verhandlung
in der Rechtssache Automec (in der die Kli-
gerin eine Gruppenfreistellungsverordnung
ins Spiel gebracht hat) hat die Kommission
eingerdumt, dafl sie dort, wo nur sie zum
Tiugwerden befugt sei, eine andersartige

Pflicht habe.

Die Urteile GEMA, Metro I, Demo-Studio
Schmidt und CICCE

16. In der Rechtssache GEMA bestitigte
der Gerichtshof, dafl Artikel 3 Absatz 1 der

Verordnung Nr. 17 es in das Ermessen der
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Kommission stellt und ihr keine Pfliche auf-
erlegt, eine Entscheidung zu erlassen, mit
der eine Zuwiderhandlung gegen die Wett-
bewerbsvorschriften abgestellt werden soll3.
In der Rechtssache Metro I allerdings be-
stitigte der Gerichtshof das Recht von Be-
schwerdefithrern, bel volliger oder teilweiser
Ablehnung ihres Antrags zum Schutz ihrer
berechtigten Interessen Klage zu erheben®.
In der Rechtssache Demo-Studio Schmidt
erklirte der Gerichtshof sodann,

»dafl die Kommission auf die vom Kliger
erhobene Beschwerde hin den von diesem
vorgetragenen Sachverhalt zu priifen hatte,
um festzustellen, ob [das beanstandete Ver-
halten] geecignet war, den Wettbewerb in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes zu ver-
falschen und den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigenS.

17. Noch deutlicher wurde das Wesen der
Pflicht der Kommission in der Rechtssache
CICCE umschrieben, in der der Gerichtshof
entschied,

»dafl die Kommission [die ihr von CICCE
zur Kenntnis gebrachten tasichlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte] bei der Beurtel-
lung, ob im vorliegenden Fall ein Verstoff
gegen die Wetthewerbsregeln des Vertrages
vorlag, untersuchen mufite®®.

18. Diese Urteile haben dazu geftihrt, dafl
die Kommission, kurz gesagt, Beschwerden

3 — Urteil vom 18. Oktober 1979 in der Rechssache 125/78
(GEMA/Kommission, Slg. 1979, 3173, Randnrn. 17 und
18).

4 — Urteil vom 25. Okwober 1977 in der Rechissache 26/76
(Metro/Kommission, Slg. 1977, 1875, Randnr. 13).

5 -— Urteil vom 11. Oktober 1983 in der Rechissache 210/81
(Demo-Studio  Schmidt/Kommission, Slg. 1983, 3045,
Randnr. 19).

6 — Urteil vom 28. Mirz 1985 in der Rechtssache 298/83
(CICCE/Kommission, Slg. 1985, 1105, Randnr. 18).

ernst nehmen mufl; ihr Ermessen, was sie
auf eine Beschwerde hin tun wird, ist nicht
unbegrenzt.

19. Die Kommission hat ferner in beiden
miindlichen  Verhandlungen eingerium,
dafl ein Beschwerdefithrer eine Entschei-
dung beanspruchen konne, die beim Ge-
richtshof gemifl Artikel 173 EWG-Vertrag
angefochten werden kénne. Dieses Zuge-
stindnis war kaum zu vermeiden, denn es
folgt aus dem Urteil in der Rechtssache Me-
wro L

20. Die ,,Entscheidung®, auf die der Be-
schwerdefithrer Anspruch hat, kann an das
Unternehmen gerichtet werden, dem die Be-
schwerde galt (wie in der Rechtssache Me-
tro 1), oder aber an den Beschwerdefiihrer.
Eine anfechtbare Entscheidung indessen
kann aus den in der Rechissache Automec I
und frither in der Rechtssache IBM7 darge-
legten Griinden erst am Ende eines Verwal-
tungsverfahrens ergehen, wenn die Verfah-
rensgarantien der Verordnung Nr. 17 und
der Verordnung Nr. 99/63 beachtet wor-
den sind. Daraus folgt, dafl weder der Be-
schwerdefiihrer noch das Unternehmen, ge-
gen das die Beschwerde gerichtet ist, einen
Anspruch darauf haben, daff die Kommis-
sion sofort cine Entscheidung wifft, ausge-
nommen vielleicht zu einem Zeitpunkt,
wenn alle moglichen Verfahren beendet
sind.

Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63 und
die Rechtssache Automec I

21. Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63
bestimmt, dafl dic Kommission, wenn sie

7 — Urteil vom 11. November 1981 in der Rechtssache 60/81
(IBM/Kommission, Slg. 1981, 2639).

II-2229
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der Auffassung ist, dafl die von ihr ermittel-
ten Umstinde es nicht rechtfertigen, einem
Antrag stattzugeben, dem Antragsteller die
Griinde hierfir mitteilt und ithm eine Frist
zur Mitteilung etwaiger schrifdlicher Bemer-
kungen setzt. In der Rechtssache Automec I
hat der Gerichtshof entschieden, dafl ein
,»3chreiben nach Artikel 6° keine anfecht-
bare Entscheidung darstellt.

22. Das Urteil in der Rechtssache Auto-
mec I ist mit der Begriindung angegriffen
worden, es enthalte dem Beschwerdefiihrer
den Rechtsschutz vor, weil die Verordnung
Nr. 99/63 die Kommission nach Absendung
eines Schreibens gemiff Artikel 6 nicht ver-
pflichte, eine abschlieflende, anfechtbare
Entscheidung zu treffen8. Diese Kritik
scheint auf einem Mifiverstindnis zu beru-
hen. Die Verordnung Nr. 99/63 verpflichtet
die Kommission nicht, nach Absendung ei-
nes Schreibens gemifl Artikel 6 eine an-
fechtbare Entscheidung zu erlassen, weil der
Beschwerdefthrer mit den im Schreiben an-
gefithrten Griinden zufrieden sein oder auch
einfach nur beschlielen mag, dafl es sich
nicht lohnt, die Sache weiter zu verfolgen.
Es wire miflig, eine formliche Entschei-
dung fiir einen Beschwerdefithrer zu erlas-
sen, der sie nicht will.

23. Daraus folgt nicht, daff der Beschwer-
defithrer nicht auf einer anfechtbaren Ent-
scheidung bestehen konnte, wenn er sie
wiinscht, oder dafl die Kommission nach
Erhalt der Bemerkungen des Beschwerde-
fihrers zu dem Schreiben gemifi Artikel 6
einfach untitig bleiben kénnte. Hier kommt
Artikel 175 EWG-Vertrag ins Spiel, da er
die einzige Verfahrensmoglichkeic darstellt,
mit der der Beschwerdefiihrer die Kommis-
sion zwingen kann, weiter titig zu werden.

8 — Vgl die Anmerkung von Stephen O. Spinks in CMLRev
28 (1991), S. 453, 459 bis 462.
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Artikel 175 EWG-Vertrag

24, Artkel 175 hat zu vielerlei Diskussio-
nen und einer Reihe von Miffverstindnissen
gefithrt. Ein Grund hierfir ist, daff die Vor-
schrift in drei aufeinanderfolgenden Absit-
zen die Begriffe ,unterlassen, einen Be-
schluf zu fassen” (Absatz 1), ,nicht Stel-
lung nehmen® (Absatz 2) und ,,unterlassen,
einen anderen Akt als eine Empfehlung oder
eine Stellungnahme an eine natiirliche oder
juristische Person zu richten” (Absatz 3)
verwendet. Weitere Schwierigkeiten ergeben
sich fiir den Leser der englischen Fassung,
da sie das Wort ,act” als Ubersetzung fiir
Worte verwendet, die in anderen Sprachfas-
sungen verschieden sind: ,failure to act in
Absatz 1 und ,called upon to act“ in Ab-
satz 2 Saiz 1. Trotz dieser Komplikationen
kann Artikel 175 meines Erachtens auf
Wettbewerbsverfahren in vollig stimmiger
Weise angewandt werden.

25. Bei der Abfassung des Artikels 175 hat
man wie bei Artikel 173 in erster Linie an
die Mitgliedstaaten und die Gemeinschafts-
organe gedacht. Das ihnen gewihrte Klage-
recht wurde dann angepaflt, um Privatper-
sonen eine begrenzte Klagemdglichkeit zu
geben. In Absatz 1 wird die wesentliche
Voraussetzung der Klage festgelegt: Das
beklagte Organ muf} verpflichtet sein, einen
»act” zu erlassen?, und dies unterlassen ha-
ben. In Absatz 2 werden sodann die verfah-
rensmifligen Voraussetzungen einer Klage-
erhebung festgelegt: Das in Frage stehende

9 — Die deutsche und die niederlindische Fassung sind mit der
Bezugnahme auf einen act anscheinend deutlicher als die
franzésische und italienische Fassung und sicherlich deut-
licher als die englische Fassung (... einen Beschluf} zu fas-
sen .../... een besluit te nemen ..).
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Organ mufl zuvor aufgefordert worden
sein, titig zu werden, und binnen zwei Mo-
naten nicht Stellung genommen haben. In
Absatz 3 wird die Klagemoglichkeit fir Pri-
vatpersonen so festgelegt, dafl der Kliger
moglicher Adressat eines Aktes sein mufl.

26. Es sei hervorgehoben, dafl die Ausge-
staltung des Artikels 175 unnétige Klageer-
hebungen vermeiden soll. Wenn eine Klage
erfolgreich wire, sollte die Ubermittlung des
Aufforderungsschreibens nach Absatz 2 das
gewiinschte Ergebnis auch ohne Klageerhe-
bung zeitigen. Wenn das Organ Rechtferti-
gungsgriinde anftihren kénnte, sollte seine
»otellungnahme das deutlich machen.

27. Bei der Anwendung des Artikels 175 im
vorliegenden Fall steht aufler Streit, dafl
eine Person, die nach der Verordnung
Nr. 17 einen Antrag an die Kommission ge-
richtet hat, Anspruch auf eine — giinstige
oder ungiinstige — Entscheidung hat. Un-
terlifit es die Kommission, eine solche Ent-
scheidung zu treffen, so ist dies eine Unter-
lassung im Sinne des Absatzes 1. Seit der
Rechtssache Metro I steht fest, dafl ein Be-
schwerdeftihrer moglicher Adressat eines
nanderen Aktes als einer Empfehlung oder
einer Stellungnahme® und daher klagebe-
fugt gemdfl Absatz 3 ist. Prima facie sollte
Artikel 175 einem Beschwerdefithrer zu Ge-
bote stehen, wenn er sich einer untitigen
Kommission  gegeniibersieht.  Allerdings
kann er keine Klage erheben, solange die
verfahrensmifligen  Voraussetzungen  des
Absatzes 2 nicht erfille sind. Genau hier
entsteht das Problem, flir das mir zwei Lo-
sungsansitze denkbar erscheinen.

28. Der erste Ansatz geht in die Richtung,
dafl die verfahrensmifligen Voraussetzun-
gen des Absatzes 2 nur erfillt werden kon-
nen, wenn der Antragsteller von dem Organ

verlangen kann, hier und jetzt eine anfecht-
bare Entscheidung zu erlassen. Das Organ
muf} daraufhin entweder diese Entscheidung
erlassen oder erkliren, warum es dies nicht
tut. Wenn irgendein Zwischenverfahren
durchlaufen werden muf, bevor eine Ent-
scheidung getroffen werden kann, ist ein
Aufforderungsschreiben verfritht und eine
Klage unzulissig.

29. Fir den Bereich des Wettbewerbs
wiirde aus diesem Ansatz folgen, dafl sich
aus verfahrensrechtlichen Griinden ein Be-
schwerdefithrer nicht auf Artikel 175 stiit-
zen kann, weil er von der Kommission nicht
eine ganz bestimmte Entscheidung und ins-
besondere nicht eine Entscheidung gegen
das Unternchmen verlangen kann, dem die
Beschwerde gilt (vgl. die Rechtssache
GEMA). Gleiches wiirde fiir das mit der Be-
schwerde gerligte Unternehmen gelten, weil
es ebenfalls nicht von der Kommission ver-
langen kann, eine Entscheidung zu seinen
Gunsten zu treffen, Die Kommission wiire
mithin vor jedem Angriff nach Artikel 175
gefeit, ausgenommen vielleicht die Fallge-
staltung, dafl das gesamte Verfahren nach
den Verordnungen Nr. 17 und Nr. 99/63
abgeschlossen wire und der Erlaf einer
Entscheidung keiner weiteren Vorberei-
tungshandlung mehr bediirfte.

30. Nach dem zweiten Ansatz miiffite man
sich zu der Aussage verstehen, dafl Ab-
satz 2 nicht mehr will, als er sagt. Hier
werden rein verfahrensmiflige Vorbedin-
gungen festgelegt, die unnétige Klagen ver-
meiden sollen. Diese verfahrensmiflige Vor-
aussetzung ist hinfillig, sobald eine zulis-
sige Klage erhoben ist. War sie niche erfillt,
ist die Klage unzulissig. Ist sie dagegen er-
fillly, dann ist die Klage zulissig und Ab-
satz 2 nicht weiter von Bedeutung.

1I- 2231
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31, Bei diesem Ansatz stelle Artikel 175 ei-
nen allgemein zuldssigen Rechtsbehelf zur
Verfiigung, mit dem ein siumiges Organ
zum Titigwerden angehalten werden kann.
Vor Klageerhebung muff das Organ zum
Titigwerden aufgefordert worden sein — es
soll titig werden und nicht untitig bleiben 10
—, wobei es von den Umstinden des Ein-
zelfalles abhingt, was getan werden soll.
Das Organ hat dann zwei Monate Zeit, sei-
nen Standpunkt zu diesem Antrag festzule-
gen, d. h. zu erkldren, was es zu tun ge-
denkt, oder zu rechtfertigen, dafi es sich
weigert, {iberhaupt etwas zu tun. Das Titig-
werden, zu dem das Organ aufgerufen ist,
hat nicht notwendig (moglicherweise aber
doch) den gleichen Inhalt wie die in den
Absitzen 1 und 3 angesprochene Titigkeit.

32. Bei Anwendung des zweiten Ansatzes
auf das Wettbewerbsverfahren konnen wir,
wie die Rechtssachen IBM und Automec I
nahelegen, davon ausgehen, dafl es in dem
Verfahren, das zu einer Wetthewerbsent-
scheidung fithrt, zu einer Reihe vorbereiten-
der Handlungen kommt. Dazu kénnen ge-
héren die Ubermittlung eines Schreibens
nach Artikel 6 an den Beschwerdefiihrer
(das die Sache nicht beendet, wenn dieser
die Kommission {iiberzeugt, dafl ihre
Griinde nicht stimmig sind), das Ersuchen
um Informationen oder die Einleitung von
Untersuchungen nach den Artikeln 11 und
14 der Verordnung Nr. 17, Ubersendung
einer Feststelling von Einwinden, Veran-
staltung einer Anhdrung und weitere Dinge.
In gewissen Abschnitten sind strenge Férm-
lichkeiten ~einzuhalten. Die Kommission
kann keine férmliche, anfechtbare Entschei-
dung erlassen, ohne zuvor alle Verfahrens-
abschnitte durchlaufen zu haben. In jedem

10 — Dieser Gedanke scheint besonders deutlich in der deut-
schen Fassung herauszukommen: Diese Klage ist nur zu-
liissig, wenn ﬁas in Frage stehende Organ zuvor aufgefor-
dert worden ist, titig zu werden.
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Abschnitt aber gibt es auf dem Weg zu einer
Entscheidung einen Schritt, den die Kom-
mission tun kénnte, aber nicht tut.

33. Der zweite Ansatz wiirde es dem Be-
schwerdefithrer méglich machen — oder
aber auch dem Unternehmen, dem die Be-
schwerde gilt —, die Kommission zum Ti-
tigwerden zu bewegen. Wenn die Kommis-
sion zum Handeln verpflichtet ist, wird das
Vorgehen davon abhingen, welches Sta-
dium die Sache erreicht hat. Entsprechend
mufl, wenn die Kommission soweit ist, ihren
Standpunkt festzulegen, dieser Standpunkt
und seine Festlegung von den Umstinden
abhingen. Die Rechtsfrage wird in jedem
Fall dahin gehen, ob die Forderung des Be-
schwerdefithrers nach Titigwerden und die
Antwort der Kommission eine rechtliche
Grundlage haben.

34. Dieser Ansatz versetzt sowohl die Kom-
mission als auch den Gerichtshof in die
Lage, jeden Fall nach seinen eigenen Gege-
benheiten zu behandeln, ohne iibertriebenen
Formalismus und ohne die Privatperson ih-
res gerichtlichen Rechtsschutzes zu berau-
ben. Ist die Beschwerde offensichtlich leicht-
fertig, schikands oder rechtlich unbegriin-
det, so kann die Kommission auf eine Auf-
forderung zum Titigwerden hin mit einem
kurzen Schreiben antworten, und das Ge-
richt wird schwerlich die Meinung vertreten,
dafl dies eine unzureichende ,,Stellung-
nahme® sel. Demgegeniiber wird eine durch
verldfiliche  Beweismittel  gestiitzte  Be-
schwerde {iber einen Wettbewerbsverstof§
eine ernsthafte und wohlerwogene Antwort
erhalten. Auf diese Weise kann die Kom-
mission gezwungen werden, sich den Urtei-
len in den Rechtssachen Demo-Studio
Schmidt und CICCE anzupassen.

35. Vor diesem Hintergrund kehre ich nun-
mehr zu den Sachverhalten der beiden beim
Gericht anhingigen Rechtssachen zuriick.
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Der Sachverhalt in der Rechtssache Auto-
mec

36. Die Kligerin Automec Srl ist ein Fahr-
zeughandelsunternehmen mit Sitz in Lance-
nigo di Villorba (Norditalien). Es wird von
dem grofliten Anteilseigner, Herrn Paolo
Mattarollo, betrieben; die iibrigen Anteils-
eigner gehoren zu seiner Familie. Im Januar
1964 erwarb ein fritheres Unternehmen, das
ebenfalls Automec hiefl, eine nichtaus-
schlieflliche Vertriebskonzession fiir BMW-
Fahrzeuge in der Stadt und der Provinz
Treviso. Herr Mattarollo war in der Tat
schon seit 1960 Vertragshindler. Fiir den
Fall scheint es ohne Bedeutung zu sein, zwi-
schen Herrn Mattarollo und seinen ver-
schiedenen Unternehmen zu unterscheiden,
so daf} ich im folgenden stets nur einfach
von Automec sprechen werde.

37. Im Verlauf ihrer Beziehung zu BMW
mufite Automec ihr Geschift anpassen, um
den vertraglichen Anforderungen von BMW
zu geniigen; hierzu gehoérten die Einrich-
tung cines Kundendienstes und einer Ga-
rantie gegeniiber dem Endverbraucher, die
Vorhaltung eines Fahrzeug- und Ersatzteil-
bestands sowie die Einstellung von entspre-
chend qualifiziertem Personal. Automec be-
hauptet, BMW habe sie zum Erwerb ecines
Gelédndes von 12 000 m® und zur Errichtung
eines neuen Ausstellungs- und Reparatur-
zentrums von 4 000 m* veranlaflc.

38. Spiter erkldrte die BMW Italia SpA, die
fiir das Vertricbsnetz von BMW in Italien
verantwortliche Tochtergesellschaft, gegen-
{iber Automec, sie wolle den Vertriebsver-
trag iber den 31. Dezember 1984 hinaus
nicht verlingern. Seither hat BMW Auto-
mec keine Fahrzeuge oder Ersatzteile mehr
geliefert, BMW Italia bemithte sich vergeb-
lich, beim Tribunale Treviso eine Anord-
nung zu erwirken, mit der Automec die
weitere Benutzung der Warenzeichen von
BMW verboten wiirde.

39. Automec reagierte auf ihren Ausschlufl
aus dem Vertriebsnetz mit einer Klage beim
Tribunale Mailand auf Fortsetzung des frii-
heren Vertragsverhilinisses. Das Tribunale
wies die Klage ab. In der miindlichen Ver-
handlung haben wir gehort, daff das Urtell
in der Berufungsinstanz aufrechterhalten
und dann bei der Corte di cassazione mit
der Kassationsbeschwerde angefochten wor-
den ist, und weiterhin, dafl das Tribunale
Mailand Automec in erster Instanz verurteilt
hat, die Benutzung von BMW-Warenzel-
chen zu unterlassen, und dafl diese Sache
nunmehr bei der Corte d’appello anhiingig
ist.

40. Am 25. Januar 1985 legte die Kligerin
Beschwerde bei der Kommission wegen ei-
nes Verstofles von BMW gegen Artikel 85
ein. Die Beschwerde ersuchte unter aus-
driicklicher Bezugnahme auf Artikel 3 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 17 darum,
BMW Italia SpA und BMW AG (die deut-
sche Muttergesellschaft) die Abstellung ihrex
Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 aufzu-
geben.

41. Mit ihrer Beschwerde machte Automec
geliend, Linge und Erfolg (gemessen am
Umsatz) ihrer fritheren Vertragsbezichung
mit BMW hitten bewiesen, dafl sie den ob-
jektiven Erfordernissen des Vertriebsnetzes
von BMW gentige. Gleichwohl habe BMW
sich geweigert, sie in das Vertriebsnetz auf-
zunchmen und ihr Fahrzeuge und Ersatz-
teile zu liefern. Diese Weigerung vom 31.
Dezember 1984 habe trotz ,,dringender An-
fragen” von Automec angehalten. BMW
habe daher gegen Artikel 85 verstoflen und
miisse aufgefordert werden, von Automec
tibersandte Bestellungen fiir Fahrzeuge und
Ersatzteile zu den fiir andere Wiederver-
kiufer geltenden Preisen und Bedingungen
auszufihren. BMW miisse ferner aufgeben
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werden, Automec die Benutzung ihrer Wa-
renzeichen in dem im Automobilsektor tibli-
chen Rahmen zu gestatten,

42. Zwischen Automec und der Kommis-
sion fand ein erster Meinungsaustausch
statt. Ein in diesem Rahmen iibermitteltes
Schreiben wurde spiter in der Rechtssache
Automec I zum Streitpunkt. Am 26. Juli
1989 sandte die Kommission Automec ein
Schreiben gemifl Artikel 6, auf das Auto-
mec mit weiteren Bemerkungen antwortete.

43. Am 28. Februar 1990 iibersandte Sir
Leon Brittan, das fir Wettbewerbssachen
zustdndige Kommissionsmitglied, ein
Schreiben mit der Entscheidung, deren Auf-
hebung durch das Gericht Automec nun-
mehr verlangt!, In dem Schreiben des
Kommissionsmitglieds sind zwei Griinde da-
fir angefiihrt, daff auf die Beschwerde von
Automec nichts weiter unternommen werde:

»l. Zum ersten Antrag Ihrer Beschwerde
(.. BMW wird verpflichtet, Automec mit
Fahrzeugen und Ersatzteilen zu beliefern
und zu gestatten, dafl Automec das Waren-
zeichen BMW verwendet) vertritt die Kom-
mission die Ansicht, daf} sie nach Artikel 85
Absatz 1 nicht tiber eine Anordnungsbefug-
nis, mit deren Hilfe sie einen Erzeuger ver-
pflichten kéonnte, seine Erzeugnisse unter
den Umstinden des vorliegenden Falles zu
liefern, verftigt, selbst wenn sie die Unver-
einbarkeit des Vertriebssystems dieses Er-
zeugers (BMW Italia) mit Artikel 85 Ab-
satz 1 festgestellt hitte. Automec hat im
tibrigen keinerlei Anhaltspunkt fiir eine
marktbeherrschende Stellung von BMW Ita-
lia und deren Mifibrauch und somit fiir ei-
nen Verstofl gegen Artikel 86 EWG-Ver-

11 — Frithere Ereignisse sind in dem Urteil Automec I (Slg.
1990, II-373 bis II-375, Randnrn. 8 bis 16) im einzelnen
dargestellt. :

IT-2234

trag beigebracht, der gegebenenfalls der
Kommission gestatten wiirde, BMW Italia
den Abschluff eines Vertrags mit Automec
vorzuschreiben.

2. Zum zweiten Antrag von Automec (...
BMW Italia ist aufzufordern, die ihr von
Automec vorgeworfene Zuwiderhandlung
abzustellen) stellt die Kommission fest, daf§
Automec wegen ihres Streits mit BMW Ita-
lia tber die Kiindigung des Vertragshind-
lervertrags, der in der Vergangenheit zwi-
schen den beiden Unternehmen bestanden
hat, die italienischen Gerichte (mit Klage
und Berufung) angerufen hat. Nichts hin-
dert Automec in den Augen der Kommis-
sion, die Frage der Vereinbarkeit des gegen-
wirtigen Vertriebssystems von BMW Italia
mit Artikel 85 dem nationalen Gericht zu
stellen, was umso einfacher erscheint, als
dieses die Vertragsbeziehungen zwischen
BMW Italia und seinen Vertragshindlern
bereits genau kennt.

Die Kommission erlaubt sich insoweit den
Hinweis, daff das italienische Gericht nicht
nur ebenso kompetent wie sie ist, Artikel 85
und insbesondere dessen Absatz 2 auf den
vorliegenden Fall anzuwenden, sondern
auch im Gegensatz zur Kommission in der
Lage ist, BMW Italia gegebenfalls zur Lei-
stung von Schadensersatz an Automec zu
verurteilen, wenn Automec nachweisen
konnte, dafl die Lieferverweigerung dieses
Erzeugers ihr Schaden zugeftigt hat. Arti-
kel 6 der Verordnung Nr. 99/63/EWG
verleiht der Kommission eine Ermessensbe-
fugnis beziiglich der von ihr bei der Priifung
einer Beschwerde ,ermittelten Umstinde,
die sie in die Lage versetzt, bei der Fortfith-
rung bei ihr anhingiger Verfahren unter-
schiedliche Prioritdten zu setzen.
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Aufgrund der vorstehenden, in Punke 2 die-
ses Schreibens dargelegten Erwigungen ist
die Kommission zu dem Ergebnis gelangt,
daf vorliegend kein ausreichendes Gemein-
schaftsinteresse fiir eine vertiefte Priifung
der in Threm Antrag dargestellten Tatsachen
spricht.*

44, In der Rechtssache Automec I wurde,
wie ich bereits sagte, die Klage als unzulis-
sig abgewiesen. Mit der vorlicgenden Klage
wird die Aufhebung der mit dem genannten
Schreiben des Kommissionsmitglieds mitge-
teilten Entscheidung sowie Schadensersatz
gemifl Artikel 178 EWG-Vertrag begehrt.
Auf Zulissigkeit und Begriindetheit dieser
Klagen werde ich zuriickkommen, sobald
ich den Sachverhalt in der Rechtssache Asia
Motor France dargelegt haben werde.

Der Sachverhalt in der Rechtssache Asia
Motor France

45, Die Probleme dieser Rechtssache begin-
nen mit volliger Unklarheit tber die Identi-
it der Kldgerinnen und ihre Beziehungen
zu Personen, die frither bei der Kommission
Beschwerde gefithrt haben. Als Kligerinnen
werden in der Klageschrift Asia Motor
France, Jean-Michel Cesbron unter der
Firma JMC Automobile, Monin Automobi-
les und EAS angefithrt. Asia Motor France
und Monin Automobiles scheinen franzosi-
sche Unternchmen zu sein, obwohl Asia
Motor France angeblich eine luxemburgi-
sche Anschrift hat. EAS ist ein luxemburgi-
sches Unternchmen. Asia Motor France und
JMC Automobile haben angeblich einen
Vergleichsverwalter. Asia Motor France, JM
Cesbron Automobile und EAS gehoren zum
,,Cesbron-Konzern®, der von Jean-Michel
Cesbron und seiner Familie beherrscht wird.
Uber eine etwaige Bezichung zu Monin Au-
tomobiles ist nichts gesagt.

46. Gliicklicherweise war man sich in der
miindlichen Verhandlung einig, dafl der ge-
naue- Status und die Identitit der Kligerin-
nen fiir die Rechtssache nicht wesentlich
sind.

47. Die zum Cesbron-Konzern gehdrenden
Kligerinnen befassen sich mit Einfuhr, Ab-
satz und Vertrieb japanischer Fahrzeuge in
Frankreich. Die Fahrzeuge, in erster Linie
von Suzuki, Daihatsu, Isuzu und Subaru
hergestellie  allradgetriebene  Fahrzeuge,
werden aus anderen Mitgliedstaaten, insbe-
sondere Belgien und Luxemburg, einge-
fishet, wo sie sich bereits im freien Verkehr
befunden haben. Monin Automobiles ist auf
die Paralleleinfuhr von Suzuki-Motorriddern
spezialisiert.

48. Am 18. November 1985 legien ,,Etablis-
sements Cesbron” Beschwerde bei der
Kommission ein tiber eine Vereinbarung
zwischen dem franzésischen Verkehrsmini-
ster und den fiinf grofliten Importeuren ja-
panischer Fahrzeuge in Frankreich — Sidat
Toyota France, Richard Nissan SA, Mazda
France Motors, Honda France und Mitsub-
ishi Sonauto —, in der der Beschwerde zu-
folge die Verkaufsquote fiir eingefiihrte ja-
panische Fahrzeuge auf 3 % des Inlandum-
satzes festgelegt worden sei, die die fiinf
Unternchmen nach einer zuvor nach Mafl-
gabe ihrer Einfuhren im Jahre 1975 festge-
legten Formel unter sich aufgeteilt hiten.
Im Gegenzug fiir die Festlegung der Quote
habe die franzosische Regierung zugesagt,
keine weiteren japanischen Fahrzeugherstel-
ler zuzulassen. In der Beschwerde hiefl es:

,Die Unterzeichner legen daher gegen den
franzosischen Staat wegen Verstofles gegen
die Artikel 30 und 85 des Vertrages von
Rom Beschwerde cin und fordern Sie auf,
entsprechende Mafinahmen zu ergreifen.®

II - 2235



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN EDWARD — RECHTSSACHE T-24/90

49. Drei Jahre spiter legten die vier Klige-
rinnen bei der Kommission eine weitere Be-
schwerde gegen die fiinf grofien Importeure
ein. In’ diesem Schreiben an die GD IV
wurde eine ,,rechtswidrige Absprache im
Sinne des Artikels 85 Absatz 1 des Vertra-
ges von Rom“ beanstandet. In der Be-
schwerde wurde behauptet, daf die franzs-
sische Regierung als Gegenleistung fiir die
Beschrinkung der fiinf Importeure auf die
Quote von 3% eine Rethe diskriminieren-
der Mafinahmen mit dem Ziel und der Wir-
kung eingefithrt habe, den Zutritt von Par-
allelimporteuren japanischer Fahrzeuge zum
franzssischen Markt zu verhindern. In dem
Schreiben waren folgende Mafinahmen an-
gefithrt:

1. Weigerung, die Kligerinnen zuzulassen,
und damit Verhinderung ihrer Einfuhrti-
tigkeit ohne Einmischung der Regierung,

2. Einfihrung eines besonderen und linge-
ren Zulassungsverfahrens fiir parallel ein-
gefithrte  Fahrzeuge gegentiber  Ge-
brauchtfahrzeugen.

3. Anweisungen an die Gendarmerie natio-
nale, die Halter von japanischen Ge-
brauchtfahrzeugen  mit  auslindischen
Kennzeichen bei Uberschreitung der nor-
malen Zweimonatsfrist zu verfolgen.

4. Belastung parallel eingefithrter Fahrzeuge
mit einem diskriminierenden Mehrwert-
steuersatz von 28 % (spiter herabgesetzt
auf 18,6 %).

5. Komplizierung der Zulassungsverfahren
mit Versicherungs- und Wiederverkaufs-
problemen fiir die Verkiufer.
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Das Schreiben schloff mit der Aufforde-
rung an die Kommission, die Absprache
sofort abstellen zu lassen und Geldbuflen
gemifB Artikel 85 Absatz 1 zu verhingen.

50. In einer Reihe von Schreiben vom 12,
und 25. April, 25. Mai und 22. Juni 1989
legten die Klagerinnen weitere Beweisstiicke
fur die behauptete Absprache vor und
dringten die Kommission, ihre Beschwerde
zu priifen.

51. Am 9. Juni 1989 forderte die Kommis-
sion die fiinf groflen franzosischen Impor-
teure auf, Auskunft iiber die Absprache zu
erteilen. Am 20. Juli 1989 wies das franzosi-
schen Ministerium fiir Industrie und Raum-
ordnung die funf Unternehmen an, auf das
Ersuchen der Kommission nicht zu antwor-
ten, weil es ,,die Politik der franzosischen
Behorden in bezug auf die Einfuhr japani-
scher Fahrzeuge® betreffe,

52. Wihrend des Monats August ersuchte
die Kommission die franzssische Regierung,
Auskunft tiber die Absprache zu geben.
Sollte die Kommission eine Antwort auf
dieses Schreiben erhalten haben, wurde sie
jedenfalls den Kligerinnen nicht mitgeteils.

53. Am 25. August schrieben die Kligerin-
nen abermals an die GD IV mit weiteren
Angaben zu der jihrlichen prozentualen
Aufteilung des ,,Kuchens von 3% unter
den finf grofen Importeuren und Beweis--
mitteln fiir eine Marktaufteilung sowohl auf
regionaler wie auf nationaler Fbene. Am

Ende hief} es:
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,;Das bisherige Aushleiben jeglicher Unter-
suchungsmafinahme der Kommission stellt
eine Unterlassung dar, die umso schwerwie-
gender ist, als sie die Aufrechterhaltung ei-
ner wetthewerbswidrigen Situation fordert,
die fir die beschwerdefihrenden Unterneh-
men schicksalhaft sein konnte, und als sie
den an der Absprache Beteiligten, die iiber
die Unterlagen verfiigen, erméglicht, aufzu-
riumen und Beweismittel zu zerstéren

Wir bestehen daher darauf, dafl die Kom-
mission, ohne weiter die Antwort der ein-
zelnen Betciligten abzuwarten, die klar fest-
gestellien Beanstandungen mitteilt, sich auf
jeden Fall um weiteres ihr niitzlich erschei-
nendes Beweismaterial kiimmert, indem sie
Untersuchungen auf dem  Betriebsgelinde
der Unternehmen und ihres Handelsver-
bands anstellt, und vorliufige Mafinahmen
erlaflt, um den Wettbewerb sofort wieder-
herzustellen.*

54, Die Kommission antwortete am 3. Ok-
tober 1989 auf dieses Schreiben wie folgt:

,»Was Thre Reaktion auf den Ablauf der Un-
tersuchungen angeht, kann ich die Gefiihle
Ihrer Mandanten angesichts der einzelnen
Stufen der gegenwirtig staufindenden Vor-
untersuchung, die allerdings, wie Sie wissen,
auch die Interessen der von der Beschwerde
Betroffenen beriicksichtigen mufl, durchaus
verstehen.”

Diesem Schreiben fligie die Kommission die
Schreiben bei, die sie von den grofien Im-
porteuren als Antwort auf ihr Auskunfts-
ersuchen  erhalten  hawe (vgl.  oben
Randnr. 51). Die Kommission teilie den
Kligerinnen weiter mit, dafl sie die franzo-
sische Regierung zur Auficrung aufgefordert

habe. In einem Schreiben vom 16. Oktober
1989 an die Kligerinnen erlduterte die
Kommission, dafl sie mit dem Schreiben an
die franzosische Regierung in Erfahrung
habe bringen wollen, ,,0b das Verhalen der
von der Beschwerde betroffenen Unterneh-
men tatsichlich auf ein Ersuchen der fran-
zosischen Behorden zuriickgehe®.

55. Mit Schreiben vom 25. Mai 1989 iiber-
mittelten die Kligerinnen der Kommission
zwei Entscheidungen der Cour d’Appel Aix-
en-Provence zu Klagen, die Kiufer parallel
eingefuhreer Fahrzeuge erhoben hatten, weil
sie infolge der Restriktionen der franzési-
schen Regierung ihre Fahrzeuge nicht hat-
ten zulassen konnen. In beiden Verfahren
hatte das Gericht das Verfahren bis zur Ent-
scheidung der Kommission ausgesetzt. In
dem Schreiben hiefl es:

,Es wird Thnen nicht entgehen, dafl eine
Entscheidung der Kommission dringend er-
forderlich ist, um die franzésischen Gerichte
in die Lage zu versetzen, dic Blockierung
der von den Organisatoren der von uns ge-
riigten Praktiken in Gang gehaltenen Ver-
fahren, die infolge der Verzogerung froh-
lich ohne Ende weiter gehen, zu beenden.”

56. Am 5. Juli 1989 verurteilte das Tribunal
de Commerce in cinem Rechtsstreit, den der
Procureur de la République gegen zwei der
Kligerinnen angestrengt hatte, den franzo-
sischen Staat wegen seiner Beteiligung an
dieser Absprache, weigerte sich jedoch, vor
Entscheidung der Kommission cin Endurteil
zu erlassen.

57. Am 21. November 1989 beschwerten
sich die Kligerinnen erneut schriftlich bei
der Kommission iiber die diskriminierenden
Hindernisse, die die franzdsische Regierung
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gegen sie errichtet habe, und betonten, daf§
die Absprache offentlich bekannt sei. Das
Schreiben schlofi:

»Da die erste Beschwerde bereits im De-
zember 1985 erhoben worden ist, diirfen die
beschwerdefiihrenden ~ Unternehmen  die
Kommission nunmehr auffordern, die Zuwi-
derhandlungen gegen den Vertrag und ins-
besondere gegen die Artikel 5 Absatz 2, 30
und 85 abstellen zu lassen

Diese Aufforderung erfolgt nach Mafigabe
der Artikel 3 Buchstaben ¢ und f sowie 175
EWG-Vertrag.

Die Kommission darf nicht weiterhin die
wettbewerbswidrige Politik eines Mitglied-
staats im Sinne des Artike] 30 in Gestalt ei-
ner gegen Artikel 85 verstofienden Abspra-
che zwischen Unternchmen decken, was zur
Verzégerung der Wiedergutmachung des
von den betroffenen Unternehmen erlittenen
Schadens fithrt, der immer schwerer wird.*

58. Vier Monate spéter haben die Kligerin-
nen, die von der Kommission keine Antwort
erhielten, am 20. Marz 1990 die vorliegende
Klage beim Gerichtshof erhoben. Sie bean-
tragen,

— gemifl Artikel 175 EWG-Vertrag fest-
zustellen, dafl es die Kommission unter-
lassen hat, trotz ordnungsgemdflen und
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rechtzeitigen Antrags einen an die Kli-
gerinnen gerichteten Rechtsake zu erlas-
sen;

— die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft
gemif den Artikeln 178 und 215 EWG-
Vertrag zu verurteilen, den Kligerinnen
den von den Organen der Gemeinschaft
verursachten Schaden zu ersetzen.

In der Klageschrift sind die von jeder Kli-
gerin beanspruchten Betrige in Ecu aufge-
fiihrt, allerdings ohne Angabe, wie diese Be-
trige errechnet wurden. In einem Schreiben
vom 12. April 1990, mit dem sie auf ein
Schreiben des Kanzlers antworteten, der um
Vorlage lesbarer Kopien von der Klage-
schrift beigefiigten ~Schriftstiicken ersucht
hatte, legten die Kligerinnen eine neue,
achtseitige ,,Erliuternde Note zur Scha-
densberechnung® vor, in der der Schaden in
franzosischen Franken berechnet wird.

59. Die Klage wurde beim Gerichtshof er-
hoben, da sie teilweise auf die angebliche
Unterlassung der Kommission gestiitzt war,
gegen Frankreich gemif Artikel 30 EWG-
Vertrag vorzugehen. Insoweit wurde die
Klage als unzulissig abgewiesen und die Sa-
che im tibrigen, soweit sie die Wettbewerbs-
regeln des Vertrages betraf, durch Beschluf}
des Gerichtshofes vom 23. Mai 1990 an das
Gericht verwiesen. Dieses Gericht kann
folglich nicht priifen, ob die franzssische
Regierung bei der Festlegung einer Quote
fur die Einfuhr japanischer Fahrzeuge bei
der Zuweisung dieser Quote an fiinf franzs-
sische Unternchmen zur Aufteilung unter
diese und mit Mafinahmen (falls diese tat-
sichlich ergriffen wurden) zur Verhinde-
rung oder zumindest Erschwerung von Par-
allelimporten japanischer Fahrzeuge aus an-
deren Mitgliedstaaten rechimiflig gehandelt

hat.
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60. In der Zwischenzeit hatte der General-
divektor der GD IV am 8. Mai 1990 kurz
vor ErlaR des Beschlusses des Gerichtshofes
an Asia Motor France geschrieben. In die-
sem Schreiben wird ausdriicklich Bezug ge-
nommen auf Artikel 6 der Verordnung Nr.
99/63, auf ein Schreiben von J. M. Ces-
bron an Sir Leon Brittan vom 3. April
1990, mit dem diesem die Erhebung einer
Klage gemifl Artikel 175 mitgeteile wurde,
auf die ,,Beschwerde® vom 18. November
1985 betreffend Artikel 30 sowie auf die
,.Beschwerde® vom 29. November 1988 be-
treffend die Artikel 85 und 30. In dem
Schreiben wurden zwei Griinde dafiir ange-
fithrt, dafl die Kommission die Beschwerden
nicht weiter priiffen wolle, und Bemerkun-
gen hierzu binnen zwei Monaten erbeten.

61. Als Begriindung fiir die Weigerung, die
Beschwerde weiterzuverfolgen, war ange-
fihre:

Erstens haben die von den Dienstsiellen
der GD IV im Hinblick auf eine ctwaige
Anwendung des Artikels 85 angestellten
Untersuchungen ergeben, dafl die fiinf Im-
porteure, deren Verhaltensweisen hier in
Frage stehen, wegen des Systems der Ein-
dimmung  japanischer  Einfuhren nach
Frankreich in dieser Angelegenheit keinen
Handlungsspielraum haben.

Zweitens mufl cine etwaige Anwendung des
Artikels 30 in dieser Angelegenheit in An-
betracht der gegenwirtigen Verhandlungen
tiber die Festlegung eciner gemeinschaftli-
chen Handelspolitik in bezug auf Kraftfahr-
zeuge insbesondere gegeniiber Japan man-
gels offentlichen Interesses der Gemein-
schaft ausgeschlossen werden.”

62. Am 29. Juni 1990 reichten die Kldgerin-
nen ihre Bemerkungen zu dem Schreiben
des Generaldirektors ein.

63. Am 3. August 1990 hat die Kommission
eine prozefhindernde Einrede erhoben, weil
erstens das Schreiben der Kligerinnen vom
21. November 1989 aus mehreren Griinden
keine ordnungsgemifle Aufforderung ge-
mif  Artikel 175 Absatz 2 gewesen sei,
zweitens das Schreiben des Generaldirektors
vom §. Mai 1990 eine ,,Stellungnahme® ge-
wesen sei, die der Unterlassung des Titig-
werdens ein Ende gesetzt habe, und drit-
tens, soweit es um die Schadensersatzllage
nach Artikel 178 gehe, die Schriftsiize
nicht die Mindestanforderungen der Kon-
kretisierung des Vortrags erfiillten.

64. Am 26. September 1990 haben die Kla-
gerinnen ihre Stellungnahme zu der prozef-
hindernden Einrede eingereicht. Sie sind
dem Vorbringen der Kommission entgegen-
getreten und haben hilfsweise beantragt,
ihre Klage als Klage auf Aufhebung des
Schreibens nach Artikel 6 vom 8. Mai 1990
zu behandeln.

65. Am 7. November 1990 hat des Gericht
beschlossen, iiber die Einrede im Endurteil
zu entscheiden. Am 21, Januar 1991 hat die
Kommission eine sehr knappe Klagebeant-
wortung eingereicht, in der sic im wesentli-
chen erneut das vorgebracht hat, was sie be-
reits zur Stiitzung ihrer prozefhindernden
Einrede vorgetragen hatte. Da die Kldgerin-
nen keine Erwiderung eingereicht haben, ist
das schriftliche Verfahren an diesem Punkt
beendet worden. Die miindliche Verhand-
lung hat am 23. Oktober 1991 statigefun-
den.

66. Am 5. Dezember 1991 iibersandte
Sir Leon Britan den Anwilten der Klige-
rinnen ein Schreiben, in dem die Punkte des
Schreibens des Generaldirektors vom 8. Mai
1990 in etwas cingehenderer Form erncut
behandelt waren, und stelite fest, dafl die
Kommission beschlossen habe, die Be-
schwerden zurlickzuweisen. Am 4. Februar

I - 2239



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN EDWARD — RECHTSSACHE 'T-24/90

1992 haben die Kligerinnen beim Gerichts-
hof Klage auf Aufhebung dieser Entschei-
dung eingereicht (C-29/92).

67. In der Zwischenzeit hatte die Kommis-
sion mit Schreiben vom 31. Januar 1992 das
Gericht um die Feststellung ersucht, dafl in
der vorliegenden Rechtssache nur iiber die
Kosten zu entscheiden sei, weil die Klage
gegenstandslos geworden sei.

68. Damit wende ich mich der Zulissighkeit
der beiden Klagen zu.

Zur Zulissigkeit der Klage von Automec
nach Artikel 173

69. Die Kommission riumt ein, daf} die Au-
tomec mit Schreiben des Kommissionsmit-
glieds vom 28. Februar 1990 iibermittelte
Entscheidung eine endgiiltige, anfechtbare
Entscheidung darstellt. Soweit die Klage
von Automec auf Artikel 173 gestiitzt ist,
wendet die Kommission keine Unzulissig-
keit ein; ein Gesichtspunkt, den das Gericht
von Amts wegen zu priifen hitte, ist nicht
ersichtlich.

Zur Zuldssigkeit beider Klagen naéh Axrti-
kel 178

70. Automec und Asia Motor France for-
dern Schadensersatz gemdfl Artikel 178.
Die Klageschrift in der Rechtssache Auto-
mec I, die einen Absatz zur Begriindung
des Schadensersatzantrags enthielt, wurde
der Klageschrift von Automec in der vorlie-
genden Rechtssache als Anlage beigefiigt,
die allerdings kein Vorbringen zur Stitzung
dieses Klagebegehrens enthilt. Die Erwide-
rung von Automec enthilt in zwel kurzen
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Absitzen Ausfithrungen zu diesem Klagean-
trag. Die Kommission hat keine férmliche
Einrede der Unzulissigkeit erhoben, fihrt
aber diesen Punkt in ihrer Gegenerwiderung
als Problem an, dessen sich das Gericht von
Amts wegen annehmen mége.

71, Das Vorbringen in der Rechtssache Asia
Motor France enthilt kaum mehr als das
Vorbringen in der Rechtssache Automec.
Da geht es einmal um konkrete - Geldbe-
trige, die augenscheinlich (aber nicht ein-
deutig) in einer spiter eingereichten Berech-
nung  begriindet werden (vgl. oben,
Randnr. 58). Es fehlt indessen ein einge-
hender Vortrag sowohl zur Natur der haf-
tungsbegriindenden  Pflichtverletzung  als
auch zum Kausalzusammenhang zwischen
der Pflichtverletzung und dem behaupteten
Schaden. Die Kligerinnen beschrinken sich
auf die Behauptung, dafl die Untitigkeit der
Kommission, die die Grundlage der Klage
nach Artikel 175 bildet, ein ,fehlerhaftes
Untitigbleiben* darstelle. Die Zulissighkeit
dieses Klageantrags hat die Kommission,
wie  ich  bereits  erwihnte  (oben,
Randnr. 63), mit einer prozefhindernden
Einrede in Frage gestellt.

72. In der Rechtssache Automec I wurde
die Schadensersatzklage mit der Begriin-
dung fiir unzulissig erklirt, dafl die Klige-
rin weder das angeblich haftungsbegriin-
dende Verhalten noch den angeblich erlitte-
nen Schaden, noch den Kausalzusammen-
hang zwischen dem Verhalten und dem an-
geblich erlittenen Schaden dargetan habe 12,
Genau das Gleiche gilt fiir die Rechtssache
Automec II, so dafl ich vorschlage, die
Klage von Automec nach Artikel 175 als
unzulissig abzuweisen.

73. Die Begriindung in der Rechtssache Au-
tomec I gilt ebenfalls fiir die Klage in der
Rechtssache Asia Motor France, da der ein-
zige bedeutsame Unterschied zwischen den

12 — Slg. 1990, 11-390, 391, Randnrn. 72 bis 77.
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beiden Rechtssachen darin besteht, dafl der
Antrag in der letzigenannten Sache durch
ein verspiret eingereichtes Schriftstiick be-
legt wird und in einer anderen Wihrung be-
ziffert ist. Ich schlage daher vor, auch diese
Klage als unzulissig abzuweisen.

74. Fiir den spiteren Ablauf von Verfahren
vor diesem Gericht scheint mir die Klarstel-
lung angebracht, daf klagende Parteien ih-
ren Nichtigkeitsklagen nicht einfach als
Nachwort nicht spezifizierte Schadenser-
satzklagen anfiigen koénnen. Das Gericht
mufl in die Lage versetzt werden, jede bei
ihm anhiingige Sache auf der Grundlage ei-
nes eigenstindigen Vorbringens zu beurtei-
len. Artikel 178 wirft komplexe rechdliche
Probleme auf und erfordert ein ebenso ge-
naues und spezifisches Vorbringen wic jede
andere beim Gericht erhobene Klage.

Die Anderung der Untitighkeitsklage von
Asia Motor France in eine Nichtighkeitsklage
gemifl Artikel 173

75. Die Kligerinnen in der Rechtssache
Asia Motor France beanuwagen hilfsweise,
ihre Klage als Klage auf Aufhebung des
Schreibens gemifl Artikel 6 vom 8. Mai
1990 zu behandeln. Eine Klage auf Aufhe-
bung ecines Schreibens gemdfl Artikel 6 wire
auf jeden Fall unzuldssig — Automec I —,
es gibt indessen auch ein grundsitzliches
Bedenken zumindest im Bereich des Wett-
bewerbs gegen die Zulassung der Anderung
einer Untitigkeitsklage in eine Nichtglkeirs-
klage.

76. Leicht lassen sich Griinde der Verfah-
rensokonomie dafiir anfithren, die Ande-
rung einer Untitigkeitsklage in eine Klage
auf Aufhebung eines spiteren Aktes zuzu-
lassen, der der Untitigkeit ein Ende gesetzt
hat. Zweck einer Klage nach Artikel 175 ist
es, ein Organ zum Titgwerden zu zwin-
gen. Wird das Organ dann titig, allerdings
in einer Weise, gegen die der Kldger nach
Artikel 173 anzugehen wiinscht, warum
sollte es dann notwendig sein, die anhingige
Klage nicht weiterzuverfolgen und cine
neue Nichtigkeitsklage anhingig zu ma-
chen, die nur das gleiche Vorbringen wie-
derholt und Monate wertvoller Zeit verlie-
ren liflt, von den Kosten fiir Parteien und
Gericht gar nicht zu sprechen? In meinem
Land haben die Gerichte, wenn eine Partei
eine neue Verfahrensrichtung wihlt, weitge-
hende Befugnisse, um der anderen Partei
cine Erginzung ihres Vorbringens zu ge-
statten, damit sic die wirklichen Fragen an-
sprechen kann. Aber dort ist der Kontext
ein anderer.

77. Gerichtshof und Gericht erster Instanz
sind Gerichte mit beschriinkter Rechtspre-
chungsbefugnis fiir begrenzie Bereiche. Sie
kénnen nicht immer das tun, was als das
Gerechteste, Wiinschenswerteste und Wirt-
schaftlichste erscheint, weil sie durch den
Vertrag, die Satzung und die Verfahrens-
ordnungen gebunden sind. So gibt es bei-
spiclsweise kein Ermessen, um Zeitgrenzen
abzuindern, dic im Vertrag festgelege sind.

78. Artikel 19 Absatz 1 der EWG-Satzung
bestimmt allgemein, und Artikel 44 § 1 der
Verfahrensordnung des Gerichts (Artikel 38
der Verfahrensordnung des Gerichtshofes)
legt cingchender fest, was cine Klageschrift
enthalten mufl, nimlich insbesondere den
Streitgegenstand, die Anudge des Kligers,
eine Darstellung der Klagegriinde sowie das
wesentliche Vorbringen. Diese Einzelheiten
miissen im Amisblatt der Europilischen Ge-
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meinschaften veréffentlicht werden (Art-
kel 24 § 6 der Verfahrensordnung des Ge-
richts; Artikel 16 § 6 der Verfahrensord-
nung des Gerichtshofes). Der Grund hierfiir
scheint mir klar zu sein.

79. In Artikel 37 der EWG-Satzung ist das
Recht von Mitgliedstaaten, Gemeinschafts-
organen und — falls sie ein berechtigtes In-
teresse glaubhaft machen — anderen Perso-
nen anerkannt, einem bei dem Gerichtshof
anhingigen Rechtsstreit beizutreten. Arti-
kel 20 der EWG-Satzung bestimmt, daf§
Vorlageentscheidungen vom Kanzler des
Gerichtshofes den beteiligten Parteien, den
Mitgliedstaaten, der Kommission und unter
bestimmten Umstinden dem Rat zuzustellen
sind. Bei unmittelbaren Klagen gibt es kein
vergleichbares Erfordernis direkter Zustel-
lung an die Mitgliedstaaten und die Organe
(mit Ausnahme des beklagten Organs) und
noch viel weniger an andere méglicherweise
interessierte Parteien. Sie miissen, falls sie
nicht auf andere Weise Zugang zum Pro-
zefistoff haben, aufgrund der Versffenthi-
chung im Amtsblatt entscheiden, ob sie dem
Rechtsstreit beitreten. Als Streithelfer sind
sie darauf beschrinkt, die Antrige einer
Partei zu unterstiitzen (Artikel 37 Absatz 3
der EWG-Satzung).

80. Beitritte als Streithelfer sollten nicht un-
ndtig vermehrt werden. Mogliche Streithel-
fer sollten aufgrund der Verdffentlichung
im Amtsblatt sicher tber ihren Beitritt ent-
scheiden konnen. Ist dies nicht der Fall,
dann werden sie ermutigt, nur um der Si-
cherheit willen beizutreten. Das ist ein guter
Grund dafiir, dafl im Gemeinschaftssystem
der Gegenstand einer unmittelbaren Klage
grundsitzlich bei Verfahrensbeginn festge-
legt wird und das Recht der Parteien, wih-
rend des Verfahrens neue Klageantrige ein-

IT-2242

zufithren, erheblich eingeschrinkt ist (Arti-
kel 48 § 2 der Verfahrensordnung des Ge-
richts; Artikel 42 § 2 der Verfahrensord-
nung des Gerichtshofes).

81. Mag es auch in Personalsachen, bei de-
nen die Rechtsprechungsbefugnis des Ge-
richts anders geartet ist, durchaus Raum fiir
etwas Flexibilitsit geben, so zeigt doch der
Sachverhalt in der Rechtssache Asia Motor
France, dafl mehr als ein Mitgliedstaat und
eine ganze Reihe von Privatunternchmen
am Ausgang eines Wettbewerbsfalles inter-
essiert sein kdnnen. Sie mégen es der Kom-
mission iiberlassen, sich gegeniiber einer
Untitigkeitsklage zur Wehr zu setzen, wir
konnen indessen nicht davon ausgehen, daf}
sie auch damit zufrieden wiren, am Rande
des Spielfelds zu bleiben, wenn es um eine
Klage geht, mit der die Aufhebung einer po-
sitiven Entscheidung der Kommission, nicht
titig zu werden, angestrebt wird.

82. Ich schlage daher dem Gericht vor, den
Gegenstand der vorliegenden Rechtssache
auf die urspriinglich erhobene Klage wegen
Untitigkeit zu beschrinken.

Zulissigkeit und Fortbestehen des Gegen-
stands der Klage von Asia Motor France ge-
mif Artikel 175

83. Die Kommission macht geltend, die
Klage von Asia Motor France nach Arti-
kel 175 sei im wesentlichen aus drei Griin-
den unzulissig: erstens, weil das Schreiben
vom 21. November 1989 keine ordnungsge-
mifle Aufforderung gewesen sei; zweitens,
weil die Kommission nicht zum Titigwer-
den verpflichtet gewesen sei und mithin
keine Unterlassung eines Titigwerdens vor-
liege, und drittens, weil das Schreiben des
Generaldirektors vom 8. Mai 1990 auf jeden
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Fall eine ,,Stellungnahme gewesen sei, die
das Untitigbleiben beendet und somit die
Klage habe gegenstandslos werden lassen.
Wie ich bereits sagte, vertritt die Kommis-
sion jetzt im Hinblick auf das Schreiben des
Kommissionsmitglieds vom 5. Dezember
1991 die Auffassung, dafl nunmehr nur
noch iiber die Kosten zu entscheiden sei.

84. Ftir das Verteidigungsmittel, das Schrei-
ben vom 21. November 1989 sei keine ord-
nungsgemifle Aufforderung gewesen, wer-
den zwei Griinde angefiihrt. Zunichst sei
dort die Rechtsgrundlage fiir die Aufforde-
rung an die Kommission zum Tatigwerden
nicht aufgefiihrt, weil nur auf die Artikel 3
und 175 EWG-Vertrag hingewiesen sei.
Ferner werde in dem Schreiben nicht gesagt,
welche Titigkeit von der Kommission er-
wartet werde.

85. Beide Griinde gehen meines Erachtens
fehl. Als der Generaldirektor fir Wettbe-
werb sein Schreiben vom 8. Mai 1990 ver-
faflte, scheint er das Schreiben vom 21. No-
vember 1989 ohne Schwierigkeiten als Auf-
forderungsschreiben verstanden zu haben.
Es scheint fiir thn auch nicht zweifelhaft ge-
wesen zu sein, was die Beschwerdefiihrerin-
nen von der Kommission erwarteten. In
dem besonderen Schriftsatz, mit dem sie
ihre prozeffhindernde Einrede geltend ge-
macht hat, riigt die Kommission zwei Seiten
lang das Aufforderungsschreiben als unan-
gemessen und zitiert sodann im folgenden
Abschnitt aus dem Schreiben der Beschwer-
deftihrerinnen (vgl. oben, Randnr. 59), das
einen besonderen Hinweis auf die Artikel 5,
30 und 85 des Vertrages enthilt. Die Kom-
mission fihrt dann aus:

»Es ist unstreitig, dafl die Kommission so-
fort, als sic das Aufforderungsschreiben er-
hielt, eine Untersuchung einleitete und dafl
diese Untersuchung noch nicht abgeschlos-
sen ist.”

Dieses sofortige Tatigwerden nach Erhalt
des Schreibens vom 21. November 1989 ist
schwerlich mit der Behauptung zu vereinba-
ren, daff die Kommission nicht gewufit
habe, was sie auf dieses Schreiben hin tun
sollte.

86. Die Frage ist nicht, ob die Beschwerde-
fiihrerinnen den richtigen Rechtsstandpunkt
vertraten oder ob ihre Beschwerde berech-
tigt war, sondern ob das Schreiben vom 21.
November 1989 ein ordnungsgemifles Auf-
forderungsschreiben war. Das ist meines Er-
achtens der Fall.

87. Der zweite Verteidigungsgrund der
Kommission lauft auf das Vorbringen hin-
aus, dafl einem Beschwerdefiihrer eine
Klage nach Artikel 175 nicht zu Gebote
steht, weil die Kommission nie verpflichtet
sein konne, eine Entscheidung gegen das
oder die Unternehmen zu erlassen, gegen
das oder die sich die Beschwerde richte.
Dies ist eine extreme Version des von mir
bereits vorgetragenen ersten Ansatzes der
Auslegung von Artikel 175, die, wenn man
ihr folgte, Artikel 175 in Wettbewerbssa-
chen zum toten Buchstaben werden liefle.

88. Aus den oben (Nrn. 30 bis 34) genann-
ten sprachlichen und praktschen Griinden
ziche ich den zweiten Ansatz vor. Ich
schlage daher vor, auch diesen zweiten Ver-
teidigungsgrund  zuriickzuweisen.

89. Wird dem entsprochen, dann war die
Klage bei Erhebung zulissig, weil die Kli-
gerinnen  die  Kommission ordnungsgemif
zum Titigwerden aufgefordert hatten und
die Kommission, soweit es ihnen bekannt
war, nichts getan hatte. Sollte die Kommis-
sion nach Erhalt der Aufforderung eine Un-
tersuchung eingeleitet haben, wurden die
Kligerinnen dariiber nicht ordnungsgemif}
informiert.
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90. Der dritte Verteidigungsgrund ~ der
Kommission ist meines Erachtens schon
stichhaltiger. Angenommen, eine Klage nach
Artikel 175 ist bei ihrer Erhebung zulissig,
wird sie dann gegenstandslos, wenn das be-
klagte Organ spiter Stellung nimmt, indem
es etwa ein Schreiben gemifl Artikel 6
tibermittelt? Fin Schreiben nach Artikel 6
ist nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes eine ,,Stellungnahme® im Sinne des
Artikels 175 Absatz 213,

91. Auch hier scheinen wieder zwei Auffas-
sungen moglich zu sein. Zunichst kdnnte
man sagen, dafl eine Klage nach Ari-
kel 175 nur dann gegenstandslos wird,
wenn die ,,Unterlassung, einen Beschluf} zu
fassen” (im Sinne des Artikels 175 Ab-
satz 1), beendet worden ist. Diese Auffas-
sung konnte auf die Entscheidung des Ge-
richtshofes in der Rechtssache ,,Ausschufi-
wesen ‘14 gestiitzt werden, wonach der Ge-

richtshof

»gegentiber einer Weigerung, titig zu wer-
den, so ausdriicklich sie auch sein mag, ..
auf der Grundlage von Artikel 175 angeru-
fen werden [kann], da sie die Untitigkeit
nicht beendet®.

Die andere Auffassung wire die, dafl es
Zweck einer Klage nach Artikel 175 ist, ein
sdumiges Organ zum Titigwerden zu zwin-
gen, und dafl dieser Zweck entfillt, sobald
das beklagte Organ ,,Stellung genommen®
hat (im Sinne des Artikels 175 Absatz 2).

92. Nach beiden Auffassungen ist dies keine
Frage der Zuldssigkeit. Die Zuldssigkeit ei-
ner Klage ist zum Zeitpunkt der Klageerhe-
bung zu priifen und nicht unter Zugrunde-
legung emes spiteren Ereignisses. Die ei-

13 — Vgl. das GEMA-Urteil, Randnr. 21, a. 2. O. (oben, Fufi-
note 3).

14 — Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 302/87
(Parlament/Rat, Slg. 1988, 5615, Randnr, 17).
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gentliche Frage ist, ob die Klage gegen-
standslos und damit ein Urteil des Gerichtes
iiberfliissig geworden ist.

93. Meiner Meinung nach ist dieser Rechts-
streit in der Tat gegenstandslos geworden,
da die Kommission die Beschwerde der Kla-
gerinnen endgliltig zuriickgewiesen hat und
diese auf Aufhebung dieser Entscheidung
geklagt haben. Die eben erorterte Frage
wird indessen fiir die Kosten bedeutsam
bleiben, denn seit der Generaldirektor fiir
Wettbewerb am 8. Mai 1990 sein Schreiben
gemifl Artikel 6 tbersandt hat, diirfen er-
hebliche Kosten entstanden sein.

94. Ich habe dargelegt, daff es zwei mogli-
che Auffassungen gibt. Bei der ersten wird
eine zuldssige Klage nach Artikel 175, so-
bald sie erst anhingig ist, nicht cher gegen-
standslos, als das beklagte Organ keinen
{6rmlichen ,,Akt erlassen hat. Da ein
Schreiben nach Artikel 6 kein formlicher
Akt ist (Urteil Automec I), war die vorlie-
gende Klage solange nicht gegenstandslos,
als die Kommission nicht ihre endgiiltige
Entscheidung getroffen hatte, die Be-
schwerde der Kligerinnen zurlickzuweisen.
Als das Schreiben nach Artikel 6 am 8. Mai
1990 ibersandt wurde, wire die richtige
Verfahrensweise die gewesen, das Verfahren
auszusetzen, bis der Ausgang des Verfah-
rens nach Artikel 6 belannt gewesen wire.

95. Eine solche Losung hitte den Vorzug
gehabt, dafl die weitere Anhingigkeit einer
Klage beim Gericht, die zu jedem Zeitpunkt
wieder hitte aktiviert werden konnen, ein
Anreiz fiir die Kommission gewesen wire,
titig zu bleiben. Ein Nachteil wire, daf§
eine moglicherweise unnétige Klage im Re-
gister des Gerichts stehen bliebe, da die Par-
teien und nicht das Gericht effektiv iiber ih-
ren Fortgang entscheiden.
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96. Die zweite Auffassung ist meines Erach-
tens theoretisch weniger anziehend, weil sie
voraussetzt, dafl eine Unterlassung, titig zu
werden, im Sinne der Unterlassung einer
anfechtbaren Entscheidung, durch ein Ti-
tigwerden beendet werden kann, das noch
keine anfechtbare Entscheidung darstellt.
Zwar hiue sie den Vorteil, dafl das Register
des Gerichts rasch bereinigt wiirde, aber
auch den entsprechenden Nachteil, dafl ein
Beschwerdefithrer, um Ergebnisse zu erzie-
len, eine Reihe von Klagen anhingig ma-
chen miifite, wenn die Kommission bei der
Behandlung des Falles weiter siumig blicbe.

97. Die Entscheidung fiir die eine oder die
andere Auffassung mochte ich anderen
tiberlassen, da sie nach meiner Auffassung
nicht notwendig ist, um iiber die Kosten in
dieser Rechtssache zu entscheiden. Es hat
itber sechs Jahre seit der ersten Beschwerde
(in der Arukel 85 ausdriicklich erwihnt
war) und etwas iber drei Jahre seit der
zweiten gedauert, bis die Klidgerinnen von
der Kommission die Entscheidung erhielten,
auf die sie zugestandenermaflen Anspruch
hatten. Zur Begriindetheit dieser Entschei-
dung, die aus Anlafl der neuen Nichtigkeits-
klage zu priifen sein wird, mochte ich nicht
Stellung nehmen. Sie fgt indessen dem,
was neunzehn Monate zuvor der Generaldi-
rektor in seinem Schreiben gemifl Artikel 6
geduflert hatte, inhaltlich nichts hinzu.

98. Wenn die im Mai 1990 angefiihrten und
im Dezember 1991 wiederholten Griinde fiir
eine Zuriickweisung der Beschwerde aus-
reichten, so hitten sie Jahre zuvor mitgeteilt
und die vorliegende Klage hitte damit ver-
mieden werden konnen. Angesichts der Ent-
wicklung dieses Falles ist es nicht wahr-
scheinlich, dafl die Kligerinnen bis heute
eine Entscheidung von der Kommission be-
kommen hitten, wenn sie nicht diese Klage
erhoben und betrieben hitten. Gemif Arti-
kel 87 § 6 der Verfahrensordnung steht die

Kostenentscheidung im freien Ermessen des
Gerichts. Die Gerechtigkeit erfordert es
meines Erachtens, der Kommission die Ko-
sten einer Klage aufzuerlegen, die zwar
jetzt gegenstandslos ist, aber doch zumin-
dest teilweise ihren Zweck erfiillt hat, eine
anfechtbare Entscheidung herbeizufiihren.

99. Ich schlage daher vor, daff das Gericht
in der Rechtssache Asia Motor France die
Erledigung der Hauptsache feststellt und
der Kommission die Kosten des Verfahrens
auferlegt.

100. Ein Generalanwalt wird in der Regel
seinen Standpunkt zu den inhaltlichen Fra-
gen einer Rechtssache duflern, auch wenn er
zu dem Ergebnis gekommen ist, daf} die
Klage aus anderen Griinden abgewiesen
werden sollte. Im vorliegenden Fall ist das
Gericht aus Anlaf} einer anderen, passende-
ren Klage mit den inhaltlichen Fragen be-
fafle. Ich werde daher zur Rechtssache Asia
Motor France nichts weiter ausfiihren.

Die Frage der Begriindetheit in der Rechts-
sache Automec

101. Das Schreiben des Kommissionsmit-
glieds an Automec vom 28. Februar 1990
(zitiert oben, Nr. 43) fihrt zwei Griinde fir
die Zuriickweisung der Beschwerde von Au-
tomec an: Erstens sei die Kommission nach
Artikel 85 nicht befugt, BMW die Wieder-
aufnahme der Lieferungen an Automec auf-
zugeben, und zweitens konne die Be-
schwerde von Automec besser vor italieni-
schen Gerichten weiterverfolgt werden. In
Zusammenhang mit diesem zweiten Grund
verweist das Schreiben auf dic Befugnis der
Kommission, bei der Priifung behaupteter
Zuwiderhandlungen unterschiedliche Priori-
titen zu setzen, sowie auf das Fehlen jegli-
chen Gemeinschaftsinteresses, das es recht-
fertigen wiirde, sich vertieft mit der Be-
schwerde von Automec zu befassen.
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102. Da es das Gericht mit den tatsichlich
angeftihrten Griinden und nicht mit denen
zu tun hat, die hitten angefihrt werden
konnen, lassen sich zwei hier vorgetragene
Argumente sofort entkriften. Das erste, nur
zégernd und nicht durchgehend vorge-
brachte Argument ging dahin, daff die
Kommission bei der Behandlung von Wett-
bewerbsbeschwerden véllige FErmessensfrei-
heit habe und keiner gerichtlichen Kontrolle
unterliege. Die Urteile in den Rechtssachen
Demo-Studio Schmidt und CICCE (oben,
Nrn. 16 und 17) reichen aus, um dieses Ar-
gument zuriickzuweisen.

103. Dem zweiten Argument zufolge hat die
Kommission heute, wie immer die Lage in
der Vergangenheit gewesen sein mag, nicht
mehr die Ressourcen einschliefllich des Per-
sonals in der GD IV, um jeder Wettbe-
werbsbeschwerde nachzugehen. Wir hérten,
dafl die GD IV heute in der Direkiion A
tiber 28 Dienstposten der Laufbahn A fiir
allgemeine Fragen, 90 Dienstposten in den
sektorbezogenen Direktionen B, C und D
(von denen 4 bis 5% nicht besetzt seien),
40 Dienstposten in der fiir staatliche Beihil-
fen zustindigen Direktion E und 28 Dienst-
posten in der zusammengefafiten Task
Force verftige. Der Personalmangel in der
GD IV wurde bereits vor mehreren Jahren
erortert 15, obwohl die Kommission bis vor
kurzem immer noch eine Broschiire fiir Ge-
schiftsleute herausgab, in der es hiefi:

,»Reicht eine Partei mit einem anerkennens-
werten Interesse eine Beschwerde ein, so
untersucht die Kommission, ob tatsichlich
eine Zuwiderhandlung gegen Wettbewerbs-
regeln vorliegt. Erweist sich die Beschwerde
als begriindet, so kann die Kommission die

15 — Vgl. etwa den Bericht des House of Lords Select Commit-
tee on the European Communities, Enropean Union, 14th
Report of Session 1984/85, Nr. 51, S. xxi, sowie die Aus-
sagen von Dr. Ehlermann und Dr. Glaesner, S. 106,

QQ.165-6.
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notwendigen Mafinahmen ergreifen, um die
Zuwiderhandlung abzustellen 16%,

104. Es ist nicht Sache des Gerichts zu ent-
scheiden, ob bei der Kommission Personal-
mangel herrscht.  Personalmangel, auch
wenn er durch Haushaltszwinge verursacht
ist, fiir die die Kommission nicht verant-
wortlich ist, kann eine Weigerung, Rechts-
pilichten zu erfiillen, nicht rechtfertigen.
Auf der anderen Seite rechtfertigt er die
Festlegung von Prioritdten, da die Erfilllung
einer Pflicht in manchen Fillen dringlicher
sein mag als in anderen. Dies will die Kom-
mission laut ihrem Siebzebnten Bericht iiber
die Wettbewerbspolitik (1988) getan haben,
obwohl die dort (Ziff. 9) angegebenen Kui-
terien, um es vorsichtig zu sagen, im Tele-
grammstil dargestellc sind.

105. Ein vollstindig und klar festgelegtes
Schema von Priorititen, wiirde fiir sich ge-
nommen die Zuriickweisung einer Be-
schwerde nicht rechtfertigen, die Prima-fa-
cie-Beweise fir eine Zuwiderhandlung ge-
gen die Wettbewerbsregeln enthilt. Das zei-
gen die Urteile in den Rechtssachen Demo-
Studio Schmidt und CICCE. Ebensowenig
kann meines Erachtens die Titigkeit der
Kommission durch den Hinweis auf den va-
gen Begriff des ,,Gemeinschaftsinteresses®,
das die Kommission von Fall zu Fall selbst
definiert, richterlicher Uberpritfung entzo-
gen werden. Die Kommission ist aber in un-
serem Fall noch weiter gegangen.

106. Obwohl das Schreiben des Kommissi-
onsmitglieds an Automec auf die Priorititen
der Kommission und das Fehlen eines hin-
reichenden ,,Gemeinschaftsinteresses™  ver-
weist, wiren doch die eigentlichen Griinde

16 — Wetthewerbsregeln der Europiischen Gemeinschaft — Fiih-
rer fiir kleine und mittlere Unternebmen, November 1983,
S. 46, neu verdffentlicht unter dem Titel EWG-Wetthe-
werbspolitik im Gemeinsamen Markt, Mirz 1989, S. 48.
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fiir die Zuriickweisung der Beschwerde auch
ohne diese Verweise die gleichen. Die in der
Sache angeftthrten Griinde waren, wie ich
gesagt habe, das Fehlen einer Befugnis der
Kommission, eine positive Anordnung zu
weffen, und die Verfiigbarkeit von Rechts-
schutz vor den italienischen Gerichten.

107. Dieses Argument, es fehle eine Befug-
nis zu solcher Anordnung, halte ich nicht
fur tberzeugend. Im Kern antwortet die
Kommission niimlich Automec: ,,Sie wollen
von uns eine Anordnung an BMW, die Lie-
ferungen wieder aufzunehmen; cine solche
Anordnung koénnen wir nicht treffen; des-
halb weisen wir Thre Beschwerde zuriick.*
Der Kommission stelle sich aber nicht die
Frage, ob sie die Befugnis zum Erlaf der
beantragten Anordnung hat, die sich hier
der Kommission stellt. Die erste Frage ist,
wie der Gerichtshof im CICCE-Urteil aus-
gefihrt hat, ob gegen die Wetbewerbsre-
geln des Vertrages verstoflen wurde. Erst
dann — und nur dann —, wenn die Kom-
mission eine Zuwiderhandlung gegen die
Weutbewerbsregeln feststellt, ist tiberhaupt
die Frage zu beantworten, welche Entschei-
dung erlassen werden soll. Kann die Kom-
mission nach Feststellung der Zuwiderhand-
lung auch die vom Beschwerdefiihrer be-
gehrte Anordnung niche treffen, so kann sie
doch unzweifelhafc eine Entscheidung tref-
fen, dafl die Zuwiderhandlung abzustellen
ist, sowic Geldbuflen und Zwangsgelder
verhiingen, um diese Entscheidung durchzu-
setzen. Eine solche Entscheidung kann
durchaus die gleiche praktische Wirkung
haben wie eine positive Anordnung.

108. Ich bin daher der Auffassung, dafl der
erste Grund fir die Zuriickweisung der Be-
schwerde von Automec nicht tragfihig ist,
und dafl es keiner Erwigung bedarf, ob die
Kommission nach Artikel 85 befugt ist, eine
positive Anordnung zu erlassen.

109. Was den zweiten Grund fiir die Zu-
riickweisung anlangt, so ist seitens der
Kommission im vorliegenden Fall wie auch
anderwirts viel tiber die Verfiigharkeit von
Rechtsschutz vor den nationalen Gerichten
gesprochen worden. Man mufl indessen,
auch wenn es offensichtlich ist, daran erin-
nern, dafl nationale Gerichte nationale Ge-
richte sind. Der Vertrag iiberirigt ihnen
keine supranationale Rechtsprechungsbefug-
nis.

110, Will das Opfer wettbewerbswidrigen
Verhaltens auf nationale Rechtsbehelfe zu-
riickgreifen, so muff es zunichst ein Gericht
finden, das zustindig und willens ist, seine
Zustindigkeit gegenitber dem in Aussicht
genommenen Beklagten wegen des betref-
fenden Verhaltens zu bejahen. Die Uberein-
kommen von Briissel und Lugano kénnen
anwendbar sein, doch ist noch nicht klar,
wie nach diesen Ubereinkommen private
Klagen zur Durchsetzung unmitcelbarer
Rechte nach Artikel 85 und 86 zu behan-
deln sind. Es kann durchaus sein, daf unter
den gegebenen Umstinden kein Gericht in
der Gemeinschaft oder in der EFTA bereit
ist, sich fiir zustindig zu erkliren. Gerichte
von Lindern auflerhalb der Gemeinschaft
oder der EFTA, die ihre eigenen Rechtsvor-
schriften anwenden, wiren maoglicherweise
nicht bereit, das Wettbewerbsrecht der Ge-
meinschaft anzuwenden.

111. Angenommen, die rechtsuchende Partei
hat ein Gericht gefunden, das bereit ist, in
der Sache zu entscheiden, so ist doch frag-
lich, ob dieses Gericht dann auch in der
Lage sein wird, vor Erlafl des Endusteils
vorldufige Mafinahmen zur Sicherung ihrer
Rechte zu erlassen. Das anwendbare natio-
nale Recht sieht vielleicht wirksame vorliu-
fige Mafinahmen vor, und es ist noch nicht
klar, inwieweit die Ubercinkommen solche
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Mafinahmen jenseits der Grenzen nationaler
Rechtsprechungszustindigkeit haben wirk-
sam werden lassen. Ist die rechtsuchende
Partei verpflichtet, in jedem Staat, ftir den
sie wirksame vorliufige Mafinahmen bens-
tigt, eine Finzelklage zu erheben, so wird
sie wohl von Zeit, Aufwand und Kosten be-
siegt werden.

112. Dann haben wir das Problem des Be-
weismaterials. Ein Gericht kann normaler-
weise im Hoheitsgebiet eines anderen Staa-
tes keine Beweisaufnahmen durchfithren.
Nicht alle Mitgliedstaaten haben die Haager
Ubereinkommen von 1954 (iiber den Zivil-
prozefl) und von 1970 (iiber Beweisaufnah-
men im Ausland) unterzeichnet, selbst wenn
man annimmt, daf die Artikel 85 und 86
unter diese Ubereinkommen fallen. Soweit
die Ubereinkommen Anwendung finden,
gelten Vorbehalte. So kann nach Artikel 23
des Ubereinkommens von 1970 ein Staat er-
kldren, dafl er einem gerichtlichen Ersuchen
nach  beweissichernder ~ Ermittlung  von
Schriftstlicken nicht stattgeben wird. Alle
Unterzeichnerstaaten mit  Ausnahme der
Vereinigten Staaten haben von diesem Vor-
behalt in irgendeiner Form Gebrauch ge-
macht. Solche Vorbehalte und die Ungewifi-
heit tber ithren Umfang haben es tiberaus
schwierig gemacht, die Vorlage von Schrift-
stiicken In einigen Lindern sicherzustellen.

113. Die Durchfithrung von Rechtshilfeer-
suchen hdngt auch von den nationalen
Rechtsvorschriften ~ des  durchfiihrenden
Staates ab. Eine solche Vorschrift in Eng-
land besagt etwa, dafl eine Person ein
Schriftsttick nicht vorzulegen braucht, wenn
dies fiir sie die Gefahr von Strafverfolgung
oder der Entrichtung einer Geldbufle mit
sich bringen wiirde. Das House of Lords
entschied 1977, dafl die Gefahr, eine von
der Kommission fiir die Zuwiderhandlung
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gegen die Wettbewerbsvorschriften  dexr
EWG verhingte Geldbufle entrichten zu
miissen, unter diese Vorschrife falle!?, und
lehnte daher ein Rechtshilfeersuchen eines
US-Gerichts in_ Zusammenhang mit einer
privaten Klage wegen angeblicher Verstfie
gegen US-Kartellrecht ab. Die Anwendung
einer solchen Vorschrift im Zusammenhang
mit Klagen nach Artikel 85 und 86 koénnte
praktisch die Erlangung jeglichen Beweis-
materials unméglich machen.

114. Zwangsmafinahmen zur Erlangung von
Zeugenaussagen oder zur Vorlage von
Schriftstiicken hingen auf jeden Fall von
nationalen Rechtsvorschrifien ab, die sich
nach Zweck und Wirkung betrdchiich un-
terscheiden konnen. Die Erfahrung zeigt,
daff in Wettbewerbssachen wichtiges Be-
weismaterial wahrscheinlich im Besitz des
moglichen Beklagten ist, was die weitrei-
chenden Befugnisse der Kommission nach
der Verordnung Nr. 17 erkldrt. Ohne
Zwang — oder dessen Androhung — ist
eine gegen die Artikel 85 oder 86 versto-
Bende Verhaltensweise schwerlich aufzudek-
ken. Nicht immer wird sich ein nationales
Gericht finden, dafl zur Anwendung von
Zwang sowohl befugt als auch bereit ist.

115, Die Vollstreckung von Endurteilen in-
nerhalb der Gemeinschaft sollte sich, falls
das Briisseler Ubereinkommen Anwendung
findet, als nicht zu schwierig erweisen. Das
ist indessen ein schwacher Trost fiir ein
wirkliches Opfer rechtswidrigen Verhaltens,
wenn es kein Gericht findet, das sich fiir zu-
stindig erkldrt oder die notwendigen einst-

17 — Rio Tinto Zinc Corporation o. Westinghouse Electric
Corporation d[1978] AC 547; Anwendung der Section 14
des Civil Evidence Act 1968.
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weiligen Anordnungen erdiflt, oder aber
wenn es die zum Beweis des VerstoRes not-
wendigen Beweise nicht beibringen kann.

116. Die Frage der Verfiigbarkeit von
Rechtsbehelfen bei nationalen Gerichten ist
nicht einfach zu beantworten. Die Kommis-
sion darf als Antwort auf eine wirkliche Be-
schwerde nicht einfach die Ritualformel
wiederholen, dafl Rechtsschutz bei den na-
tionalen Gerichten zu erhalten sei. Sie muf}
sich ernsthaft mit der Frage befassen, ob
Rechtsschutz tatsichlich erhaltlich ist oder
ob sie verpflichtet ist, von ihren cigenen Be-
fugnissen Gebrauch zu machen.

117. Im vorliegenden Fall hat sich die Kom-
mission mit der Verfiigbarkeit von Rechts-
schutz vor den italienischen Gerichten aus-
einandergesetzt. Sie ist nimlich zu dem Er-
gebnis gelangt, dafl der Streit ein italieni-
scher Streit sei, mit dem die italienischen
Gerichte bereits befalc und den sie besser
als die Kommission zu entscheiden in der
Lage seien. Der Rechtsbeistand der Kligerin
konnte nur zwei Griinde anfiihven, weshalb

Antrige

dem nicht so sei. Einmal kénne die Mutter-
gesellschaft in  Deutschland (BMW AG)
nicht in Italien verklagt werden. Zum ande-
ren habe die Klage von Automec mit der
Anwendung von Gruppenfreistellungverord-
nungen-zu tun, fiir die die Kommission aus-
schliefllich zustindig sei.

118. Ich habe nicht die Uberzeugung ge-
wonnen, dafl Automec, um seine Rechte ef-
fektiv durchzusetzen, die deutsche Mutter-
gesellschaft BMW verklagen miiffite. Auch
ist mir unverstindlich geblicben, wicso die
Klage von Automec fiir das nationale Ge-
richt eine Usurpierung der ausschlieflichen
Befugnis der Kommission nach Artikel 85
Absatz 3 mit sich bringen wiirde.

119. Ich bin daher der Auffassung, dafl die
Kommission entscheiden durfte, sich aus
den im zweiten Abschnitt des Schreibens des
Kommissionsmitglieds vom 28, Februar
1990 dargelegten Griinden nicht weiter mit
der Beschwerde von Automec zu befassen,
und schlage vor, die Klage abzuweisen.

Aus den vorstehenden Griinden schlage ich daher dem Geriche vor,

in der Rechtssache T-24/90, Automec/Kommission, die Klage abzuweisen und der

Kligerin die Kosten aufzuerlegen;

in der Rechtssache T-28/90, Asia Motor France u. a./Kommission, die Klage, so-
weit sie auf Artikel 178 EWG-Vertrag gestiitzt ist, abzuweisen und im tibrigen,
soweit sic auf Artikel 175 EWG-Vertrag gestiitzt ist, die Erledigung in der Haupt-
sache festzustellen. Die Kosten des Verfahrens sollten der Kommission auferlegt

werden.
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